Sygn. akt: KIO 1183/12

WYROK

z dnia 20 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Cztonkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] w dniu 6 czerwca 2012 r. przez Asseco
Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 RzeszOw W postepowaniu prowadzonym przez

Narodowy Fundusz Zdrowia ul. Grojecka 186, 02-390 W  arszawa

przy udziale wykonawcy Kamsoft S.A., ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice , zglaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszow i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw  tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasadza od wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw na
rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia ul. Grojecka 186, 02-39 0 Warszawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia

pethomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....coooeeiiiiiiiiiiin

Czionkowie: o,



Sygn. akt: KIO 1183/12
Uzasadnienie

Narodowy Fundusz Zdrowia w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
na: ,Budowe, wdrozZenie i konserwacje systemu wspierajgcego procesy elektronicznej
wymiany informacji dotyczgcych zabezpieczenia spotecznego dla sektora ubezpieczen
zdrowotnych w Polsce (EESSI-PL)”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. t,j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 kwietnia 2012 r. pod nr 2011/S 79-130079.

W postepowaniu tym wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie
(dalej: ,,Odwotujgcy™) w dniu 6 czerwca 2011 r. ztozyl odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, ktorego kopia zostala przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Odwotanie dotyczyto czynnosci modyfikacji tresci ogtoszenia o zaméwieniu i postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ"). Czynnos¢ ta zostata dokonana
przez Zamawiajacego w dniu 28 maja 2012 r. poprzez publikacje zmiany tresci ogloszenia

0 zamowieniu.

W dniu 8 czerwca 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
zgloszenie przystapienia ztozone przez wykonawce Kamsoft S.A. z siedzibg w Katowicach
(dalej: ,Przystepujgcy”) po stronie Odwotujgcego. Wezwanie do wziecia udzialu
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym zostalo temu wykonawcy przez
Zamawiajgcego przekazane w dniu 6 czerwca 2012 r. Kopia przystgpienia zostata

przekazana stronom postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage pisma ziozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone
w trakcie rozprawy lzba ustalita nastepujace stanowiska stron i zgtaszajacego przystgpienie

do postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujacego

Odwolujagcy w swoim odwotaniu wskazal, ze Zamawiajacy do pierwotnej tresci
ogloszenia 0 zamoOwieniu w nastepstwie pytan wykonawcow wprowadzit kilka zmian, w tym
w szczegdllnosci w dniu 28 maja 2012 r. dokonat zmiany tresci ogloszenia, wprowadzajac,

w zatgczniku nr 7 do Specyfikacji ,Wz6ér umowy” nastepujace zmiany:
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W § 13 ,Odpowiedzialnos¢” Zamawiajacy dodaje ust. 3 w brzmieniu: ,W przypadku

stwierdzenia przez Zamawiajgcego bezprawnego przetwarzania danych osobowych, w tym

ich bezpodstawnego przechowywania wbrew obowigzkowi, o ktdrym mowa w 8 16 ust. 15.

Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowna w wysokosci 100.000 zt z tytutu

kazdorazowego udostepnienia danych osobowych okreslonej osoby. Ustepy 4-5 otrzymujg

numeracje odpowiednia”. Odwotujacy zaskarzyt te wiasnie czynnos¢ zmiany ogtoszenia o

zamowieniu dokonang przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy podnosi, iz wskazane postanowienie ogtoszenia o zamoOwieniu narusza

nastepujace przepisy ustawy Pzp:

1.

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - tj. prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, poprzez wykorzystywanie
pozycji Zamawiajgcego, narzucajgc wykonawcom zapisy umowy uniemozliwiajgce
oszacowanie jakichkolwiek granic odpowiedzialnosci wykonawcy w chwili zawierania
umowy;

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - tj. zamieszczenie w specyfikacji istotnych warunkéw
zméwienia (dalej: ,SIWZ"), niejednoznacznie okreslonych oraz skrajnie niekorzystnych
warunkéw odpowiedzialnosci wykonawcow, wigzacych sie z bardzo wysokim ryzykiem
finansowym, co w konsekwencji doprowadza do ograniczenia uczciwej konkurencji
poprzez eliminacje z postepowania mniejszych wykonawcow, dla ktérych takie zasady
odpowiedzialnosci mogg spowodowac catkowitg utrate ptynnosci finansowej, a nawet
doprowadzic¢ do jego upadtosci,

art. 5kc, art. 58 8 11 2 kc. w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp - tj. wprowadzenie zapisow
naruszajacych zasady wspotzycia spotecznego, mogacych stanowi¢ naruszenie
dobrych obyczajow oraz zasad nieuczciwej konkurencji, na skutek wprowadzenia
wygorowanych kar umownych, ktére nie sg adekwatne do mozliwosci powstania
uchybien w procesie realizacji niniejszej umowy ani do wartosci catego przedmiotu

zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage Odwolujacy wnidst o: uwzglednienie odwotania w catosci

oraz 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci ogtoszenia o zamowieniu

W nastepujacy sposoéb:

1.

usuniecie z Zatgcznika nr 7 8 13 ust. 3 dotyczacego wysokosci kary umownej w wys.
100.000 zt z tytutu kazdorazowego udostepnienia danych osobowych okreslonej osoby
lub zmniejszenie dolegliwosci sankcji kary poprzez pozostawienie jej w takiej
wysokosci z tytutu naruszenia obowiazku nieudostepnienia danych osobowych;

modyfikacje tresci zapisow SIWZ poprzez dodanie ustepu zawierajgcego tzw. cap;
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czyli maksymalng wysokos¢ odpowiedzialnosci wykonawcy o tresci: ,\W przypadku
stwierdzenia przez Zamawiajgcego bezprawnego przetwarzania danych osobowych, w
tym ich bezpodstawnego przechowywania wbrew obowigzkowi, o ktorym mowa w 8§
13, Zamawiajgcy zwroOci sie do Wykonawcy z wnioskiem o wyjasnienie przyczyn
incydentu. Jezeli wyjasnienia przyczyn zaistnienia incydentu bedg wskazywac na
naruszenie przez Wykonawce obowigzkéw opisanych w 8§ 13 Zamawiajgcy bedzie
mogt naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 100.000,00 zt (sto tysiecy
zlotych). Kwota wszystkich naliczonych kar umownych, w toku obowigzywania Umowy,
nie moze przekroczy¢ 10 % wysokosSci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z mocy

Umowy”.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujacy wskazat na nastepujagce okolicznosci:

Odnosnie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy podniost, ze w zwigzku ze
wskazanym wyzej zapisem SIWZ ciezko jest wykonawcy nawet przypuszczalnie oszacowac
swojg odpowiedzialnos¢. Naruszenie przez wykonawce obowigzku chronienia danych
osobowych bedzie zas skutkowaé¢ zaptatg 100 000,00 zt kary za kazdorazowe bezpodstawne
udostepnienie owych danych. Tak bardzo wygorowana kara — wedlug Odwolujacego -
skutkuje niemoznoscig przyjecia tego typu ryzyka na siebie przez wykonawce, a co za tym
idzie zilozenia oferty. Zgodnie z powyzszg zasadg, Zamawiajagcy ma obowigzek
przygotowania i prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji, przepisy prawa natomiast nie pozwalajg traktowa¢ zadnego z wykonawcéw w
sposob uprzywilejowany ani tez stawia¢ na takiej pozycji samego Zamawiajgcego.

W niniejszym przypadku, zdaniem Odwolujgcego, dziatanie zasady uczciwej
konkurencji zostalo ograniczone decyzjami Zamawiajacego dotyczgacymi zamieszczenia
wysokich kar umownych. W przedmiotowym postepowaniu poprzez narzucenie tych zasad,
Zamawiajgcy moze doprowadzi¢ do sytuacji, gdzie wykonawcy nie mogac okresli¢ granic
swojej odpowiedzialnosci nie bedg sktada¢ ofert. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy
wykazat sie catkowitg jednostronnoscig zapisOw, co jest niezgodne z koronng zasadg
réwnosci wystepujaca w ustawie Pzp.

Podkreslit takze, ze tak sformutowana kara umowna nie chroni w zaden sposéb
zobiektywizowanych interesbw Zamawiajgcego, lecz moze stanowi¢ dla niego zrédio
nieuzasadnionego wzbogacenia, badz moze skutkowac tym, ze podmioty dajgce gwarancije
rzetelnego wykonania zamoéwienia nie zlozg oferty, albowiem takie postepowanie jest
nadmiernie ryzykowne. W zwigzku z czym istnieje ryzyko, ze uczestniczy¢ w przetargu beda
»SPOotki wydmuszki” korzystajgce tylko z cudzego potencjatu. W ocenie Odwotujacego jego

interesy, w rdwnym stopniu jak Zamawiajacego, powinny by¢ zabezpieczone, chociazby
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przez ograniczenie odpowiedzialnosci wykonawcy do 10 % wartosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z mocy umowy. Zapis, ktory winien by¢ zamieszczony w umowie
Zamawiajacy zaproponowat we wnioskach tego odwotania.

Odnosnie naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z
art. 29 ust. 2 tej ustawy Zamawiajgcy nie moze opisywac przedmiotu zamowienia w sposob,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ktéry powinno sie interpretowaé w ten sposab,
ze opis przedmiotu zamowienia powinien jednakowo pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich istotnych czynnikow
wptywajgcych na nig. Odwotujacy podkreslit, iz wskazywane postanowienia SIWZ dotyczace
zasad odpowiedzialnosci, a co za tym idzie natozenia na wykonawcow niewspotmiernych
kar do wartosci calego zamoéwienia swiadcza, ze obie wymienione wyzej zasady wyrazone
w ustawie Pzp nie zostaly zachowane. Pozostawienie zapisbw w pierwotnej wersji przez
Zamawiajgcego, zdaniem Odwolujgcego, moze powodowac¢ ograniczenie kregu
wykonawcow, zdolnych do zlozenia oferty na warunkach konkurencyjnych. Wedlug
Odwolujgcego, biorgc pod uwage niniejsze postepowanie i wysokos¢ Kkary, jakie
Zamawiajacy zamiescit we wzorcu umowy, moze dojs¢ do kuriozalnej sytuacji, w ktorej to
wysokos¢ kary zdecydowanie przekroczy szacunkowg wartos¢ zamoéwienia. Przyktadowo
wskazal, ze biorgc pod uwage fakt, ze nalezy zalozy¢ liczbe osbéb, co do ktérych dane
wrazliwe bedg przetwarzane w przedmiotowym postepowaniu na ok. 38 min. oséb (liczba
mieszkancow catego kraju) to wysokos¢é kary umownej przy wartosci zamowienia: 3 786
899, 87 zt tylko przy udostepnieniu danych 40 oséb bedzie wynosita 100 000 zi. Podkreslit,
ze dla zaledwie 40 os6b przekracza to szacunkowg wartos¢ zaméwienia, a 40 osob stanowi
zaledwie ok. 0,0001% ilosci oséb, ktorych dane majg byé przetwarzane w systemie.
Sytuacja taka moze — wedtug niego - skutecznie doprowadzi¢ do ograniczenia konkurencji
poprzez zniechecenie podmiotow do sktadania ofert z uwagi na niewspétmierne ryzyko w
stosunku do oczekiwanych przychodow wynikajacych z umowy. Ponadto moze to stanowic
bardzo wysokie zagrozenie finansowe dla wielu wykonawcéw u jednych mogac
spowodowac: zachwianie ptynnosci finansowej, a u innych: catkowitg jej utrate, co w
konsekwencji moze doprowadzi¢ nawet do ogtoszenia upadtosci danego wykonawcy.

Odnosnie naruszenia art. 5 kc. art. 58 5 1 i 2 kc. w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp
Odwolujacy podkreslit, ze przepisy ustawy Pzp stanowig lex specialis w stosunku do
przepiséw kodeksu cywilnego. W zakresie odrebnie nieuregulowanym w przepisach ustawy
Pzp do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego i wykonawcOw halezy stosowac
wprost (a nie jedynie odpowiednio) przepisy kodeksu cywilnego. Wskazat, ze tak
wypowiedziat sie rowniez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 20 stycznia 2004 r.,

V CA 2344/03: ,Nie budzi zatem Zzadnych watpliwosci, Zze ustawa o0 zamowieniach
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publicznych, bedgqca w przewazajgcej czesci aktem funkcjonalnym (proceduralnym) nie tylko
nie wytgcza stosowania przepiséw kodeksu cywilnego, ale wrecz nakazuje je stosowac”. Na
kanwie powyzszego Odwotujagcy podnidst, iz kary umowne zamieszczone w § 13 umowy pt.
,Odpowiedzialno$¢” sg razgco wygorowane, nieadekwatnie do ewentualnych uchybien w
wykonaniu umowy, co niewatpliwie stanowi naruszenie prawa w rozumieniu art. 5 k.c.
Natomiast postanowienie zobowigzujgce wykonawce do zaptaty kary umownej, gdy
Zamawiajacy nie poniést szkody uniemozliwia dochodzenie przez wykonawce miarkowania
przez sad wysokosci kary umownej, gdy jest ona razgco wygérowana w stosunku do
wysokosci poniesionej szkody. Odwotujacy wskazat, ze kara umowna, podobnie jak
odszkodowanie, ktorego jest surogatem, nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia Zamawiajgcego. W  ocenie  Odwolujacego, przewidziane przez
Zamawiajgcego, kary umowne sg razaco wygoérowane w stosunku do rangi uchybien, nawet
biorac pod uwage wartos¢ zamodwienia oraz konieczno$¢ dochowania termindw przez
Zamawiajgcego. Ponadto, kara umowna okreslona w SIWZ, stanowi jednostronne i
nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego, jako strony umowy, gdyz umowa nie
przewiduje kar na rzecz wykonawcy, poza odstgpieniem od umowy z winy Zamawiajgcego.
Poglad powyzszy zostat wyrazony w wyroku Sadu Apelacyjnego z dnia 17.12.2008 r. w
sprawie o sygn. akt: V Aca 483/08: ,Z uwagi na fakt, ze kara umowna jest surogatem
odszkodowania, a odszkodowanie co do zasady nie powinno by¢ zrédiem
nieuzasadnionego wzbogacenia sie poszkodowanego i nie powinno przewyzszac¢ szkody,
przyjmuje sie, Ze jej wysokoS$¢ nie powinna przewyzszac¢ wielko$ci $wiadczenia, ktérego
wykonanie ma zabezpieczac”. Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego w sprawie 0
sygnaturze: | CSK 484/06 - nie jest dozwolone zastrzeganie we wzorcu umowy kary
umownej razaco wygorowanej. Podobnie Sad Okregowy w Warszawie orzekt, iz
zastrzeganie w umowie razgaco wysokich kar, jest sprzeczne z zasadami wspoizycia
spotecznego, co skutkuje uznaniem umowy w tej czesci z niewazng. Odwotujgcy podniost,
ze Zamawiajgcy czyni ze swojego prawa uzytek sprzeczny z jego spoteczno -
gospodarczym przeznaczeniem. Przeznaczeniem bowiem Kkary umownej nie jest
wprowadzanie wyzysku strony umowy realizujacej s$wiadczenie niepieniezne i jej
krzywdzenie, tylko zapewnienie systemu kontraktowych zabezpieczen prawidtowej realizacji
umowy, ten zas nie moze prowadzi¢ do koniecznosci nieuzasadnionego ponoszenia przez
wykonawce nieproporcjonalnych obcigzen, mogacych przenosi¢ swojg wartoscig wielkos¢
Zzobowigzania pienieznego Zamawiajgcego. Odwotujacy podkreslit, ze kazde wykonywanie
prawa podmiotowego, podlega kontroli na gruncie art. 5 KC (potwierdza to wyrok SA w
Krakowie z 18.12.1990 r. sygn. | ACr 117/90). Art. 5 KC ustala obiektywne przestanki
naruszenia prawa podmiotowego. Jak podkreslit SN w wyroku z 24.4.1997 r. || CKN 118/97,
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naduzycie prawa podmiotowego, to zachowanie razace, nieakceptowane z aksjologicznego,
teleologicznego punktu widzenia.

Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujacy stwierdzit, iz doszto do naruszenia art. 14 i
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 5 kc, a w zw. z powyzszym kontestowany zapis
wzorca umowy powinien zosta¢ usuniety w catosci jako sprzeczny z art. 58 ust. 1 k.c.
Usunigecie wadliwego zapisu poprawi takie zgodnos¢ z prawem i dobrym obyczajem zapisow

odnoszacych sie do kar umownych.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko w pelnym zakresie.

. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego, wskazujac, ze Zamawiajgcy w skarzonych zapisach zastrzegt nadmierng i
niczym nieuzasadniong kare umowna. Zadanie przez niego tak wysokiej kary moze
skutkowac tym, iz jej wysokos¢ w przypadku jednorazowego nieuprawnionego udostepnienia
danych osobowych wszystkich obywateli RP jednorazowo wynosi¢ moze 38 000 000 zt, a
kwota taka mogtaby by¢ naliczona réwniez w przypadku gdyby Zzaden z obywateli nie
formutowat wobec Zamawiajgcego roszczen o zadoséuczynienie w zwigzku z

nieuprawnionym udostepnieniem danych.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko i wniést o
uwzglednienie odwotania. Dodatkowo wskazal, Zze nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego w
ogole do formutowania kar umownych. W niniejszym postepowaniu 0 zamowienie publiczne
— wedlug niego - doszio jednak do naduzycia korzystania z tego prawa przez
Zamawiajgcego, tj. niezgodnie ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa i z
naruszeniem zasad wspoOizycia spotecznego. Podkreslit, Zze zastrzezona przez
Zamawiajgcego kara umowna nie jest karg za incydent zwigzany z udostepnieniem danych
osobowych, a za potencjalne ujawnienie tych danych jednej osoby bez okreslenia limitu tych
kar. Podkreslit, ze ustalenie na takim poziomie kar umownych grozi upadfoscig wykonawcy
realizujgcego zaméwienie. Przystepujacy podkreslit réwniez, ze umowa w sprawie
zamdwienia publicznego jest umowg adhezyjng i wykonawca przystepuje do niej badz nie.
Jednak pomimo tego i pomimo pewnej nierdwnosci stron stosunku zobowigzaniowego w
zakresie zaméwieh publicznych niedopuszczalne jest — w jego ocenie - stosowanie
naduzycia prawa przez Zamawiajgcego przy formutowaniu kar umownych. Wskazat takze,
ze z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp mozna wywies¢ pewng zasade proporcjonalnosci, tj. wymogi

dotyczace przedmiotu zamoOwienia formulowane przez Zamawiajgcego powinny byé
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adekwatne do celu, jaki Zamawiajacy chce osiggna¢. W tym przypadku, w jego ocenie, nie

mozemy méwic o takim dziataniu ze strony Zamawiajacego.

Przystepujacy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy nie moze zada¢ kar umownych
w takiej wysokosci, jezeli nie powstanie szkoda w majatku Zamawiajgcego, ktora bedzie
ustalana w odrebnym procesie na skutek pozwu cywilnego osob, ktérych dane osobowe
zostalyby w sposob bezprawny udostepnione. W takim procesie cywilnym Przystepujacy

bedzie interwenientem ubocznym przystepujacym do postepowania obok Zamawiajgcego.

Przystepujacy powotat sie takze na ustawe o ochronie danych osobowych, wskazujgc
na definicje zawartg w art. 7 tej regulacji dotyczacg pojecia ,przetwarzanie danych
osobowych”, ktére jest pojeciem szerszym i obejmuje nie tylko udostepnianie danych
osobowych, ale wszelkie operacje wykonywane na tych danych i takiej odpowiedzialnosci

z tytutu kar umownych podlegatby wykonawca w trybie § 13 ust. 3 zalgcznika nr 7 do SIWZ.

. Stanowisko Zamawiajgceqgo

Zamawiajgcy w toku rozprawy wniost o oddalenie odwolania i zasgdzenie na jego
rzecz kosztébw wynagrodzenia petnomocnika. Dodatkowo wskazat on na specyfike
przedmiotu zamoéwienia w niniejszym postepowaniu. Podkreslit, ze zamawiany system ma
stanowi¢ element wiekszego europejskiego systemu stuzgcemu wzajemnemu rozliczaniu sie
i wystawianiu dokumentow z tytutu swiadczen zdrowotnych dla oso6b ubezpieczonych w
poszczegdlnych panstwach UE. System ten bedzie zawierat szczegoélnie wrazliwe dane
osobowe. Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego cieszy sie duzym zainteresowaniem ze strony wykonawcow.
Zamawiajacy wskazat, ze pozostate zapisy SIWZ, w tym dotyczace regulacji 8§ 15 i 16
zalgcznika nr 7 do SIWZ, dotyczace ochrony danych osobowych nie byly kwestionowane

przez wykonawcow, w tym przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy przediozyt do akt sprawy, jako dowody w sprawie, umowy zawarte z
Odwolujgcym i Przystepujgcym w 2010 i 2011 r. dotyczace subskrypcji i konserwaciji
systemu informatycznego wspomagania dziatalnosci NFZ oraz wycigg z umowy nr 21/2011 i
22/2011 (podstawowa umowa) na okolicznos¢ wykazania, iz dotychczas realizowane
podobne zamdwienia u Zamawiajgcego przez Odwotujgcego i Przystepujgcego nie mialy w
swoich zapisach umownych ograniczenia kwotowego w zakresie kar umownych co do
udostepnienia danych osobowych. Wskazat w tym zakresie na 8§ 4 uméw szczegdtowych
oraz 8 9 ust. 6 umowy gtéwnej (podstawowej). Wskazat, ze umowy te zostaly zawarte z
uwagi ha przestanke praw wylgcznych w trybie zamdéwienia z wolnej reki, a zatem

9



postanowienia tych uméw podlegaly negocjacjom ze wskazanymi wykonawcami.
Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze uzasadnieniem dla wprowadzenia kar umownych na
takim wysokim poziomie byta takze wysoko penalizowana w obowigzujgcych przepisach
prawa ochrona danych osobowych, w tym w szczegdélnosci danych medycznych (zagrozenie

karg pozbawienia wolnosci do lat 3).

Zamawiajgcy podniost réwniez, ze wykonawcy nie kwestionowali postanowien § 13
ust. 5 wersji pierwotnej, aktualnie po zmianach ust. 6 zatgcznika nr 7 do SIWZ, w ktérym
Zamawiajacy przewidziat prawo dochodzenia odszkodowania. Podkreslit, ze kary naliczane
w trybie wprowadzonego 8 13 ust. 3 moga by¢ naliczane tylko w sytuacji udostepnienia
danych osobowych w sposob bezprawny z winy wykonawcy. Przyznat, ze faktycznie wartos¢
niniejszego kontraktu jest nieadekwatna do potencjalnej wysokosci i mozliwych do naliczenia
kar umownych, jednakze zwrécit tez uwage na to, ze zagrozenie i szkoda z tytulu
nieprawidtowego wykonania umowy przez wykonawce kontraktu musiata by¢é w tym zakresie
odpowiednio zabezpieczona. Wskazal, ze chciat takze osiggna¢ w tym przypadku efekt
odstraszajacy dla firm, ktére miatyby startowaé w niniejszym postepowaniu jedynie w celu

pozyskania i ewentualnego bezprawnego wykorzystania tych wrazliwych danych osobowych.

Zamawiajacy podkreslit tez, ze obowigzujgce przepisy prawa nie przewidujg limitéw
dla ustalania kar umownych, tymczasem Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu taki
limit przewidziat - jest to 100 000 zt za kazdorazowe udostepnienie danych osobowych
okreslonej osoby. Wskazat rowniez, ze z tytulu bezprawnego udostepnienia danych
osobowych o takim charakterze zapowiada sie takze zaostrzenie kar do 1 min euro badz 5%
przychodéw za ostatni rok, a sg to rekomendacje wynikajace z propozycji Komisiji

Europejskiej.

Krajowa Izba Odwotlawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegollnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego oraz
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalifa i zwazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci 1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace modyfikacji tresci ogtoszenia o zamowieniu i
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SIWZ, ktére w jego ocenie ograniczajg mu perspektywe uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia poprzez pozbawienie go mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu z uwagi na
zbyt restrykcyjne i niezgodne z prawem wymogi dotyczgace kar umownych. Wskazana
czynnos¢ Zamawiajacego pozbawita tego wykonawce w sposéb potencjalny mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamdéwienia, narazajgc go tym samym na poniesienie
wymiernej szkody. Tym samym lzba stwierdzita, ze zostata wypelniona w tym zakresie

materialnoprawna przestanka rozpatrzenia odwotania, opisana w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita takze skutecznosc zgtoszenia przystgpienia wykonawcy Kamsoft S.A.

w Katowicach zgtoszonego po stronie Odwotujgcego.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu,

uznala je za niezasadne. W tym zakresie Izba ustalita, co nastepuije:

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
dotyczy ztozone odwotanie, w drodze publicznego ogtoszenia 0 zamowieniu w dniu 24
kwietnia 2012 r. W dniu 22 maja 2012 r. Komisja przetargowa powotana przez
Zamawiajgcego udzielita odpowiedzi na szereg zgloszonych w przedmiotowym
postepowaniu zapytah dotyczacych postanowien SIWZ. Jednoczesnie tez Komisja
przetargowa zaproponowata zmiany w zakresie zapisow zatgcznika nr 7 do SIWZ, tj. wzoru
umowy. W tym zakresie dodano 8 16 umowy dotyczacy Ochrony Danych Osobowych.
Jednoczesnie tez w § 13 wzoru umowy zatytutowanym: ,Odpowiedzialnos¢” Zamawiajacy
dodat ust. 3 w brzmieniu: ,W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego bezprawnego
przetwarzania danych osobowych, w tym ich bezpodstawnego przechowywania wbrew
obowigzkowi, o ktérym mowa w 8 16 ust. 15. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowna w wysokosci 100.000 zt z tytutu kazdorazowego udostepnienia danych osobowych
okreslonej osoby”. W zwigzku z powyzszg zamiang dotychczasowe ustepy 4-5 § 13 wzoru
umowy otrzymaly odpowiednig numeracje. Ogloszenie o zmianie ogtoszenia o zamowieniu
oraz modyfikacja SIWZ w tym zakresie zostaly opublikowane na stronie internetowej

Zamawiajgcego w dniu 28 maja 2012 r.

Termin sktadania ofert zostal w niniejszym postepowaniu ustalony na dzien 20
czerwca 2012 r. godz. 10.00.
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Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne lzba stwierdzita, iz brak bylo
podstaw do kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego podjetej w niniejszym postepowaniu,
a polegajacej na modyfikacji postanowienia umownego SIWZ dotyczacego ustalenia przez
Zamawiajgcego kar umownych. Zamawiajacy wskazang modyfikacjg postanowien SIWZ
zdecydowat sie w § 13 wzoru umowy wprowadzi¢ takie postanowienia umowne, ktore
pozwolg mu na naliczenie i dochodzenie kary umownej od wykonawcy ustugi w wysokosci

100 000 zt za kazdorazowe udostepnienie danych osobowych okreslonej osoby.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego dotyczy budowy,
wdrozenia i konserwacji systemu informatycznego, ktéry ma stanowi¢ wsparcie
elektronicznej wymiany informaciji dotyczacych ubezpieczenia spotecznego dla ubezpieczen
spotecznych w Polsce. System ten ma by¢ wykorzystywany dla przekazywania danych
dotyczacych ubezpieczenia spotecznego pomiedzy Polskg, a innymi krajami europejskimi. W
systemie tym, wedlug wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego w toku rozprawy, ktérym
nie zaprzeczyt Odwotujacy, jak i Przystepujacy, majg byé przetwarzane dane osobowe
dotyczace osbéb ubezpieczonych korzystajgcych ze swiadczen zdrowotnych w krajach Unii
Europejskiej. Wskazane dane osobowe majg wiec szczegdblny charakter — sg to dane nader
wrazliwe. Z tych tez wzgledow wskazane dane powinny podlega¢ takze szczegolnej
ochronie. Takiej ochronie dane te poddat Zamawiajgcy, wprowadzajagc wskazany system
naliczania kar umownych, niezaleznie od mozliwosci dochodzenia odszkodowania
przewyzszajacego kare umowng. W ocenie Izby przywotane postanowienia wzoru umowy
stanowig adekwatne zabezpieczenie nie tylko interesbw samego Zamawiajgcego, ktory
odpowiedzialny bedzie za ochrone danych osobowych pacjentéw w uruchomionym systemie
informatycznym, ale takze intereséw poszczegllnych oso6b fizycznych w panstwie
korzystajacych z okreslonych swiadczen zdrowotnych, chronigc ich istotne dobro, jakim sg
dane osobowe, a wiec w pewnym senesie chodzi w tym przypadku takze o ochrone interesu
publicznego. Wyprowadzenie danych osobowych o takim szczegllnym charakterze i
udostepnienie ich osobom niepozadanym, nieuprawnione wykorzystanie tych danych do
okreslonych celow to - cho¢ potencjalne, ale i niezwykle powazne zagrozenie dla interesu
indywidualnego, jak i publicznego. Powyzsze uzasadnia wprowadzenie szczegdlnej ochrony
tych danych osobowych. Dlatego tez Izba uznala, ze kwestionowane postanowienie
umowne, przewidujgce zagrozenie karg umowng na ustalonym, wysokim poziomie, jest
usprawiedliwione, poniewaz adekwatne do zagrozenia, dla ktérego stanowi przeciwwage.
Tymczasem dla naliczenia przewidzianych przez Zamawiajgcego kar umownych konieczne

jest stwierdzenie udostepnienia danych osobowych przez wykonawce, ktére musi miec
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charakter bezprawny i zalezny od wykonawcy — powstaly z jego winy (niezaleznie od tego,

czy jest to wina umysina, czy nieumysina).

Powyzszy zarzut Izba rozpoznawata w kontekscie wykazywanego przez
Odwolujgcego naruszenia art. 5158 8 1 i 2 Kc w zwigzku z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp,
ktére odsylaja w sytuacjach nieuregulowanych do przepiséw Kodeksu cywilnego. W tym
zakresie Izba nie stwierdzita, ze przywotane postanowienie wzoru umowy w Sposob
sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego regulowato sposob realizacji zamowienia.
Zgodzi¢ nalezy sie takze z Przystepujacym, ze umowa w sprawie zaméwienia publicznego
jest umowg o charakterze adhezyjnym. Poprawne jest takze stwierdzenie Przystepujgcego,
ze warunki stosunku zobowigzaniowego przewidzianego dla udzielenia zamdwienia
publicznego nie charakteryzujg sie réwnoscig stron tego stosunku i petng realizacjg zasady
swobody uméw. Te reguly i zasady prawa cywilnego w przypadku uméw o zamdwienie
publiczne ulegajg pewnym naturalnym, ustawowo przewidzianym odrebnosciom. Nie mozna
jednak bylo zgodzi¢ sie z Przystepujacym, ktéry twierdzit, ze przywotane zapisy wzoru
umowy nie sg dopuszczalne, poniewaz naruszajg przepisy obowigzujacego prawa. Takiego
naruszenia ani Odwotujgcy, ani tez Przystepujacy nie wykazali w toku postepowania

odwotawczego.

Co do wykazywanego naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, a takze w tym
kontekscie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskazac¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze nie
wykazano, w jaki sposéb doszto w tym przypadku do ograniczenia, czy naruszenia zasady
uczciwej konkurencji w postepowaniu, czy rownego traktowania. Zasada roéwnego
traktowania w tym przypadku nie zostata zdecydowanie naruszona poniewaz przywotane
postanowienie zalgcznika nr 7 do umowy jest identyczne dla wszystkich potencjalnych
uczestnikbw postepowania. Co do wykazywanej przez Odwolujgcego pozyciji
Zamawiajgcego narzucajgcego wykonawcom konkretne zapisy umowy, wskaza¢ nalezy —
jak podniesiono powyzej - ze wiasnie taki szczegolny charakter ma umowa w sprawie
zamdwienia publicznego. Co do zapiséw, ktére uniemozliwiajg oszacowanie wykonawcy
jakichkolwiek granic odpowiedzialnosci to podkresli¢ nalezy, ze niezasadne jest zalozenie
wykonawcy potrzeby oszacowania nieprawidlowego wykonywania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Przewidziane we wzorze umowy kary umowne beda bowiem
powstawa¢ z tytutu nieuprawionego udostepnienia danych osobowych przez wykonawce
przy przetwarzaniu tych danych przez system informatyczny, ktérego twércg bedzie

wykonawca wybrany w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
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Po drugie odnoszac sie do kwestii niejasnego opisania przedmiotu zaméwienia oraz
takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktéry bedzie utrudniat uczciwag konkurencje wskazac
nalezy, ze przywotane postanowienia wzoru umowy, ktore podlegaty zaskarzeniu (8 13 ust. 3
zafgcznika nr 7 do SIWZ), nie odnosity sie de facto do opis przedmiotu zamowienia tylko do
warunkéw umownych przewidujacych sankcje z tytulu nieprawidlowego wykonywania
zamoéwienia. Tym samym nie mozna mowi¢ w tym przypadku o jakimkolwiek naruszeniu,
ktére dotykatoby opisu przedmiotu zamOwienia, nawet w szerokim jego rozumieniu
odnoszacym sie do szczegbtowego sposobu spetniania $wiadczenia umownego. Niezaleznie
od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy w zadnym stopniu nie wykazat, ze
postanowienia dotyczace kar umownych sg w jakis sposéb niejasne, czy nieprecyzyjne.
Kwestionowany 8 13 ust. 3 wzoru umowy wskazuje, kiedy tj., w jakich sytuacjach,
Zamawiajacy bedzie zobowigzany do naliczenia wykonawcy ustugi okreslonej wysokosci

kary umownej. Zresztg Odwolujgcy wystarczajgco zrozumiat te postanowienia.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze tym etapie postepowania negowanie wysokosci kar
umownych we wskazanych okolicznosciach i warunkach, w kontekscie sformutowanych
zarzutébw odwolania, lIzba uznala za nieuzasadnione. Konkretne okolicznosci sprawy
zZwigzanej z naliczeniem konkretnej potencjalnej kary umownej moglyby co najwyzej byé
wziete pod uwage przez sad powszechny przy rozpoznawaniu ewentualnego sporu w tym
zakresie pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawca, ktory w sposob niewlasciwy realizowat

dane zamoéwienie.

Podkresli¢ nalezy, ze naruszenia zadnych innych przepiséw prawa Odwotujacy w tym

zakresie w tresci odwotania nie wskazat.

Oceniajac przediozone w toku rozprawy przez Zamawiajacego dotychczas zawarte z
Odwolujgcym i Przystepujgcym umowy Izba stwierdzita, Zze nie majg one istotnego
odniesienia do niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Dotyczg one
innego stosunku zobowigzaniowego zawigzywanego w innych warunkach rynkowych, a
takze innego przedmiotu zaméwienia, tym samym nie majg znaczenia dla aktualnie

rozstrzyganego przez lzbe sporu odwotawczego.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania lzba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9

oraz 10 ustawy Pzp, tj. stosowanie do wyniku postepowania, obcigzajgc nimi Odwotujgcego.
Wsrod kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita:

- stosownie do regulacji zawartej w 8§ 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego,

- stosownie do regulacji zawartej w 8§ 3 pkt 2 lit. b) wskazanego rozporzadzenia — koszty
wynagrodzenia pethomocnika Zamawiajgcego na podstawie przediozonego do akt

sprawy rachunku, w kwocie wskazanej w tym przepisie.

Przewodnicz gacy:  ....oooiiiiiiiienn,

Czionkowie: e,
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